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12 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

Cuando el 10 de diciembre de 1948 nacié la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos se abri6é una etapa de esperanza: la construccién de una so-
ciedad que deje de lado «el desconocimiento y menosprecio de los derechos
humanos», en donde predomine la «libertad, la justicia y la paz», y en la
cual «los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho».
Asi lo anunciaba el predmbulo de la Declaracién, y asi también lo esperaba el
conjunto de la humanidad.

Luego de mas de sesenta afios de proclamada la Declaracién, los avances
han sido dispares. Aunque el objetivo comin se mantiene y la vigencia de los
derechos humanos constituye un decisivo indicador de la existencia de un Es-
tado democritico, en diversos paises la lucha por estos derechos fundamenta-
les atin subsiste.

Precisamente, uno de los derechos esenciales para la vigencia de un régimen
democritico es la participacién ciudadana. Por ello, desde 1948, existié con-
senso entre los Estados en reconocer que «Toda persona tiene derecho a par-
ticipar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes
libremente escogidos» (articulo 21.1). Este derecho, ademds, guarda una indu-
dable relacién con el Derecho Electoral, que consiste en el «([...] conjunto de
normas reguladoras de la titularidad y ¢jercicio de derecho de sufragio, activo y
pasivo, de la organizacién de la eleccién, del sistema electoral, de las institucio-
nes y organismos que tienen a su cargo el desarrollo del proceso electoral y del
control de la regularidad de ese proceso y la confiabilidad de sus resultados»

(ARAGON 1998: 104).

Y es que resulta indudable la importancia que tienen las elecciones en todo
Estado democratico, como ejercicio del derecho de toda persona de participar
en lavida politica del pais. Sin embargo, s6lo un adecuado sistema electoral, asi
como la realizacién de un proceso electoral transparente que refleje la voluntad
popular, garantizaran el establecimiento de un régimen representativo y legiti-
mo. Por ello, en el presente articulo examinaremos los alcances del derecho de
participacién politica, el desarrollo efectuado por el Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) y su relacién con las circunscripciones electorales a propdsito
de una reciente reforma constitucional, publicada el 8 de septiembre de 2009.
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PARTICIPACION CIUDADANA: AVANCES Y RETOS PENDIENTES 13

1. EL DERECHO DE PARTICIPACION POLITICA

1.1. ALCANCES Y CONTENIDO

La doctrina suele diferenciar el sufragio activo —entendido como el derecho
de los ciudadanos a participar en una eleccién o en cualquiera de las votacio-
nes publicas que se realicen—, del sufragio pasivo —es decir, el derecho de
los ciudadanos a ser elegidos y presentarse como candidatos en las elecciones
para cargos publicos—. Se trata de un derecho fundamental cuyos alcances alo
largo de nuestra historia republicana han ido variando. En efecto, vale la pena
recordar lo dispuesto por la primera Constitucién peruana (1823), en donde
se senalaba:

Articulo 17.°- Para ser ciudadano es necesario:

1.- Ser peruano.

2.- Ser casado, o mayor de veinticinco afios.

3.- Saber leer y escribir, cuya calidad no se exigir hasta después del afio de 1840.

4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesion, o arte con titulo publico, u
ocuparse en alguna industria util, sin sujecion a otro en clase de sirviente o jornalero

Es decir, en dicho ordenamiento constitucional habia personas a quienes se
consideraba ciudadanos y otras que no lo eran, pues carecian de los requisitos
para ello. En la actualidad, esta situacién ya no existe; paulatinamente se han
ido eliminando las limitaciones que se exigian, por ¢jemplo, tener propiedades
o ejercer una profesién, aquellas que impedian el voto de las mujeres, los anal-
fabetos y los indigenas. Incluso, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional pueden ahora ejercer libremente su derecho al voto debido a
una reforma constitucional (Ley N.° 28480).

De esta manera, de acuerdo con la Constitucion politica del Peru, son titu-
lares de este derecho los nacionales —los extranjeros pueden participar en las
clecciones municipales (Ley N.° 26864)—, que sean mayores de 18 afios y se
encuentren inscritos en el registro electoral. A ello se suele denominar «requi-
sitos positivos»; en cambio, los negativos o suspensiones se presentan cuando se
cuenta con una resolucién judicial de interdiccidn, sentencia con pena privativa
de libertad o sentencia con inhabilitacién de los derechos politicos, tal como
lo dispone el articulo 33.° de la Carta.! Ademds, también puede imponerse a

Asi también lo ha entendido la sentencia del Tribunal Constitucional (sTc) N.° 0030-2005-a1/TC, Fundamento
Juridico 63 al scialar que: «El derecho fundamental de sufragio activo se manifiesta a través del voto (tercer y
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14 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

ciertos altos funcionarios una inhabilitacién politica al amparo de los articulos
990y 100.° de la Constitucién.?

En este sentido, la Constitucion de 1993 dispone en su articulo 2.°, inci-
so 17) que toda persona tiene derecho: «A participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacién. Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocién o re-
vocacién de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum>. Asimismo,
desarrolla sus alcances en su articulo 31.°.3

El Tc, siguiendo la doctrina, ha calificado a este derecho como uno de con-
figuracion legal. Es decir, sus alcances los define la ley por decisién del consti-
tuyente. En este sentido, en la sTC N.° 0030-2005-A1/TC, Fundamento Juridi-
co 27 b) ha sefialado que:

El derecho fundamental a ser elegido representante es un derecho de configuracién
legal. Ello es asi no s6lo porque el articulo 31° de la Constitucion establece que los
ciudadanos tienen derecho a ser elegidos representantes, «de acuerdo con las con-
diciones y procedimientos determinados por ley orgdnica», sino también porque
el principio de representacién proporcional —entendido en este caso como el me-
canismo, regla o férmula que permite traducir los votos en escafios— recogido por
el articulo 187 de la Constitucién, queda determinado «conforme al sistema que
establece la ley>, segtin sefala este mismo articulo.

cuarto parrafos del articulo 31.° de la Constitucién), y su titularidad se encuentra reservada a los ciudadanos, es
decir, a los mayores de 18 afios, y siempre que dicha ciudadania se encuentre inscrita en el registro electoral corres-
pondiente (articulo 30.° de la Constitucién). Es asi que la suspension de la ciudadania por cualquiera de las causales
previstas en el articulo 33.° de la Norma Fundamental, da lugar a la suspension del ejercicio del derecho de voto.

2 Al respecto se ha sefialado en la sTC N.° 3760-2004-AA/TC, Fundamento Juridico 18 que: «([...] la inhabilitacién
politica es una sancion politica que impone el Congreso de la Republica a los mds altos funcionarios del Estado
comprendidos en el articulo 99.° de la Constitucion por infraccién ala Constitucion y por los delitos cometidos en
el ¢jercicio de sus funciones, los mismos que s6lo comportan una restriccion en el ejercicio de los derechos politicos
del funcionario que sea sancionado>.

3

«Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegi-
dosy de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por
ley orgénica.

Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su jurisdiccién. La ley norma y promueve
los mecanismos directos ¢ indirectos de su participacion.

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capacidad civil. Para el ejercicio de este derecho se requiere
estar inscrito en el registro correspondiente.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta afos. Es facultativo después de esa edad.

La ley establece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal durante los procesos electorales y de parti-
cipacién ciudadana.

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano ¢l ¢jercicio de sus derechos» (texto segin reforma
constitucional aprobada por la Ley N.© 28480, publicada el 30 de marzo de 2005).
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PARTICIPACION CIUDADANA: AVANCES Y RETOS PENDIENTES 15

Asimismo, en la citada sentencia se desarrollé las garantias del derecho al
voto previstas por la Constitucion precisando que:

a) Espersonal: Debe ser ejercido directamente y, en ningtn caso, a través de interpd-
sita persona. [...]

b) Esigual: [...] ninguna persona puede ser discriminada por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualquier otra indole.
[...], en modo alguno puede justificarse la restriccién en su ejercicio por causas ca-
rentes de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad. Por el contrario, dichas
restricciones deben ser en todos los casos valoradas bajo el imperio del principio pro
homine, de manera tal que toda interpretacién debe encontrarse orientada a procu-
rar el ¢jercicio pleno del derecho.

o) Eslibre: [...] a nadic puede conminarse a que se manifieste en un determinado sen-
tido, de manera tal que su orientacién sea consecuencia de una meditacién perso-
nalisima, «espontdnea» [...] y responsable entre las distintas opciones posibles. La
«decision», [...], jamds puede ser consecuencia de algin grado de incidencia previa
sobre la libertad de conciencia [...] ni menos atin sobre la integridad fisica, psicolégi-
caomoral [...] en aras de forjar una identidad ciudadana con los principios consubs-
tanciales a la participacién politica y la democracia, el constituyente no solamente
ha estatuido el voto como un derecho, sino como un deber, [...] dando lugar a que,
[...], ante la ausencia de causas justificadas, pueda derivarse alguna sancién adminis-
trativa por no acudir a las urnas.

d) Essecreto: Nadic puede ser obligado a revelar, sea con anterioridad o posterioridad
al acto de sufragio, el sentido del voto. Este componente [...] deriva, a su vez, del
derecho fundamental de toda persona a mantener reserva sobre sus convicciones
politicas [...].

De esta manera, puede apreciarse cémo el propio TC ha definido la natu-
raleza y garantias de este derecho fundamental. Incluso, ha justificado la deci-
sién del constituyente de mantener el voto obligatorio. A nuestro juicio, si la
participacién politica es un derecho, el voto deberia ser voluntario. Ello haria,
ademds, que las agrupaciones politicas no sélo se preocupen por convencer al
electorado de que apoyen sus propuestas sino, también, promoveria su partici-
pacién. Sin embargo, reconocemos que el lado negativo de este cambio impli-
carfa que muchas personas, al no sentirse obligadas, dejen de votar y, por tanto,
los resultados electorales cuenten con el respaldo de pocos electores. Por lo
demds, probablemente quienes acudan a sufragar serfan aquellos que pertenez-
can o simpaticen con las agrupaciones politicas mds institucionalizadas. Por
ello, probablemente, las propuestas de reforma constitucional que avalaban el
voto voluntario no han tenido mayor éxito.

Asi también lo propuso la Defensoria del Pueblo luego de supervisar las elecciones del afio 2001 (cf. DEFENSOR{A
DEL PUEBLO 2001: 11).
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16 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

Por otro lado, el tratamiento brindado por la Constituciéon de 1993 a los
partidos politicos no s6lo ha significado una reduccién en el niimero de arti-
culos que los regulaban —si lo comparamos con la Constitucién de 1979—,
sino que constituy6 «[...] un astuto esfuerzo destinado a relativizar a los par-
tidos politicos como instituciones vertebrales para la participacion politica»
(PLANAS 1995: 62). En efecto, los equiparé con las alianzas y movimientos,
y eliminé la mencién que hacia el articulo 68.° del texto de 1979 de ser «[...]
instrumentos fundamentales para la participacion politica de la ciudadanias.
En todo caso, desde la vigencia del texto de 1993 y pese a los avances que ha sig-
nificado contar con una Ley de Partidos Politicos, tales organizaciones no han
logrado afianzarse ni convertirse en canales fundamentales de la participaciéon
ciudadana. Todo harfa pensar que durante mucho tiempo continuaremos con
un sistema donde no existan verdaderos partidos o ellos atin sean muy débiles,
salvo alguna que otra excepcion. Esta debilidad institucional ha conducido a
que el TC afirme que

[I]a causa del problema se encuentra, parece ser, en que el caudillismo nacional, uni-
do a fuertes cimientos oligdrquicos, ha impedido la consolidacién de partidos y de
las instituciones gubernamentales, dejando paso al poder unipersonalizado. Esto ha

motivado el interés de las clases dominantes, politica, econdmica y socialmente, en
mantener la situacién y su condicién, a costa de la mayoria de los peruanos.

Finalmente, existen circunstancias lamentables que en la prictica limitan
el libre ejercicio del derecho al voto, por ejemplo, cuando se trata de aquellas
personas que se encuentran procesadas —atin no condenadas— y permanecen
privadas de su libertad en un establecimiento penal y que, por tanto, no pue-
den votar. Pese a las propuestas para encontrar una solucién a este problema, el
tema hasta el momento no ha podido ser resuelto.

1.2. LA DEMOCRATIZACION DEL VOTO:
LA PARTICIPACION POLITICA DE LAS MUJERES

El profesor espafiol Pablo Pérez Tremps (1998: 59), distingue tres etapas en
la evolucion del tratamiento de los derechos de las mujeres en el constitucio-
nalismo occidental. Una primera, fue el no-reconocimiento de la mujer en
la Constitucidn; es decir, una etapa del silencio o de la ignorancia de la mu-
jer como sujeto de derechos. Una segunda es la etapa de la formalizacién del

> STC N.° 0002-2005-a1/TC, Fundamento Juridico 22.
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PARTICIPACION CIUDADANA: AVANCES Y RETOS PENDIENTES 17

igualitarismo, donde se reconoce que todos son iguales ante la ley, sin distin-
guir entre hombres y mujeres. Y una tercera —en la cual nos encontramos—,
plantea la superacién del marco del mero igualitarismo para promover accio-
nes afirmativas que permitan alcanzar una igualdad real. En esta tltima etapa
podemos ubicar las cuotas de participacion politica a favor de la mujer.

omo se recordara, 1 recién se reconocié el derecho al voto de las
Como se recordar, en el Perti recién se recon:
mujeres ¢l 7 de septiembre de 1955, a través de la Ley N.° 12391. El tema fue
objeto de discusion en el Congreso Constituyente de 1931, sin que se pudiera
aprobar su inclusion. Asi, por ejemplo, resulta ilustrativa la afirmacién efec-
tuada por el entonces representante de Arequipa, Manuel Bustamante de la
Fuente, quien consideraba que:
[...] siendo la mujer sumamente sugestionable y emotiva, su voto no serfa indepen-
diente sino representaria la opinién de las personas que la rodean o sea del marido,
padre, hermano, autoridad, etc. [...] ninguno de los representantes que estdn a favor
del voto femenino descaria encontrar, al regresar a su hogar, cansado de la lucha
cotidiana, en vez de la paz y tranquilidad que necesita, del halago suave y sedentario

de una mujer carifiosa y femenina, un ambiente caldeado por la lucha y las pasiones
politicas. (En AGUILAR 2002: 131)

Pese al tardio reconocimiento del voto de las mujeres en 1955, aquél recién
se ¢jerceria en las elecciones de 1956. Posteriormente, la Constitucién de 1979
admitié la igualdad de la mujer precisando que tenia derechos no menores que
el varén y la actual Constitucién no s6lo reconoce la igualdad de la mujer sino,
ademds, la reforma aprobada por la Ley N.° 27680, de 7 marzo de 2002, ha
introducido expresamente la representacién de género.

Cabe indicar que el sistema de cuotas ya habia sido introducido en el Pert
por la Ley Organica de Elecciones en 1997 (Ley N.° 26859), que fij6 en 25% la
cuota minima de postulacién de mujeres u hombres al Parlamento (cuota de gé-
nero). Posteriormente, la Ley N.° 26864, Ley de Elecciones Municipales (1997)
establecié un minimo de 25% de candidatos a regidores hombres y mujeres. En
diciembre de 2000, la Ley N.° 27387 elevé el porcentaje a 30% (articulo 116.°).6
Estas medidas de accién afirmativa han conducido al incremento de la partici-
pacién politica de la mujer en el Congreso, tal como lo evidencia el cuadro 1.

«Las listas de candidatos al Congreso en cada distrito electoral deben incluir un nimero no menor del 30% de
mujeres o varones. En las circunscripciones en que se inscriban listas con tres candidatos, por lo menos uno de los
candidatos debe ser varén o mujer».

www.onpe.gob.pe Elecciones 8 (9), 2009



18 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

Cuapro 1

Participacién politica de las mujeres en el Congreso

PARLAMENTO INTEGRANTES MUJERES % VIGENCIA DE LA CUOTA (%)
1956 235 9 4 -
1985 240 13 5 --
1990 240 15 6 --
1995 120 13 11 -
2000 120 26 22 25
2001 120 22 18 30
2006 120 35 29 30

Fuente: BERMUDEZ VALDIVIA 2008.

Como puede apreciarse, la existencia de leyes de cuotas ha contribuido sus-
tancialmente al incremento de la presencia de las mujeres en el Parlamento.
Incluso, como hemos indicado, la propia Constitucién ha reconocido esta si-
tuacién. Sin embargo, la mayor participacién de la mujer en la vida politica
del pais ain no se ve reflejada en cuanto a su presencia en la presidencia de los
gobiernos regionales ni como alcaldesas. Ahi todavia existen espacios que son
ocupados mayoritariamente por hombres.

1.3. EL VvOTO DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS
Y PoLICiA NACIONAL: SUPERANDO LAS DISTANCIAS
ENTRE CIVILES Y MILITARES

En los tltimos afios hemos sido testigos del verdadero rol desempefiado por las
Fuerzas Armadas en la vida politica del pais, asi como de su presencia decisi-
va en los resultados de los recientes procesos electorales. Ello, sin duda, no se
condice con su misién constitucional de «[...] garantizar la independencia, la
soberanfay la integridad territorial de la Repuiblica» (articulo 165.°) y su papel
subordinado al poder constitucional (articulo 169.).

Precisamente, luego de haber dejado atrds dicha experiencia, se abri6 un es-
cenario propicio para el cambio a través del proceso de reforma constitucional.
Ello explica la aprobacién de la Ley N.° 28480, publicada el 30 de marzo de

2005, en donde se reconoce el derecho al voto de los miembros de las Fuerzas
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PARTICIPACION CIUDADANA: AVANCES Y RETOS PENDIENTES 19

Armadasy de la Policia Nacional. Esta propuesta, que compartimos, fue formu-
lada desde el Informe de julio de 2001 elaborado por la Comisién de Estudio
de las Bases de la Reforma Constitucional durante el gobierno de transicién, y
también fue recogida en el anteproyecto de ley de reforma constitucional pre-
sentado al Congreso de la Republica por la Comisién Pease en 2002.

Tradicionalmente se ha afirmado que prohibir el ejercicio de este derecho se
justifica por el principio de supremacia del poder civil y la necesidad de evitar
que los miembros de las Fuerzas Armadasy de la Policia Nacional sean delibe-
rantes y participen con la fuerza de las armas en la vida politica del pais. Asi-
mismo, se ha sostenido que ello contribuia a garantizar su neutralidad politica
(PENARRUBIA 2000: 191) y la disciplina. También se ha alegado que fortalece
la unidad de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y contribuye a su efi-
ciencia, la cual se verfa severamente afectada si se suscitaran enfrentamientos
ideoldgicos en los cuarteles o comisarias.

No compartimos tales argumentos. Creemos que permitir el voto de los
militares y policias tiene como sustento una cuestiéon de suma importancia
para todo Estado democritico de Derecho: fortalecer las relaciones entre ci-
viles, militares y policias, superando las distancias existentes. Ello fomentaria
la democratizacién en el pais, pues permitiria que un amplio sector de perso-
nas se comprometa y se integre con el sistema democratico. De esta manera,
el gobierno elegido ya no seria el «gobierno de los civiles» sino el de todos los
peruanos con o sin uniforme. Ademds, los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional también son titulares de derechos humanos sin que se
justifique la subsistencia de una discriminacién —prohibirles votar— por el
solo hecho de ser militares o policias. Y es que todos debemos ser considerados
ciudadanos con iguales derechos.

Sin embargo, este reconocimiento debe ir acompafado del necesario y exi-
gente respeto del principio de neutralidad politica —como ocurre con todo
funcionario y servidor publico— para evitar el proselitismo en los cuarteles o
comisarias, las eventuales presiones sobre los subalternos y su total alejamiento
del proceso electoral. En esta materia, los controles y sanciones resultan indis-
pensables. Igualmente, deben brindérseles facilidades para el ejercicio del voto
de tal manera que sean compatibles con sus funciones.
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20 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

Por lo demds, esta reforma constitucional no constituye ninguna novedad.
Los militares, por ¢jemplo, gozan del derecho de sufragio en paises como Suiza,
Bélgica, Italia, Alemania, Francia, Espafa, Gran Bretafia, entre otros. En Amé-
rica Latina podemos citar los casos de Bolivia, Brasil y México. Incluso, en varios
paises los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional pueden ser
clegidos. En definitiva, para democratizar a las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional hay que integrar a sus miembros al sistema democratico. A este esfuerzo
se dirigio la reforma constitucional aprobada a través de la Ley N.° 28480.

1.4. LA PARTICIPACION DE LOS PUEBLOS INDfGENAS,
UN TEMA PENDIENTE: LA NECESIDAD DE UNA CONSULTA

Durante una larga etapa de nuestra vida republicana, los indigenas no tu-
vieron la posibilidad de ejercer su derecho al voto. Es conocido y aleccionador
el debate suscitado en el Congreso (1849) entre Bartolomé Herrera y Pedro
Gilvez:

Herrera, convencido partidario de la soberania de la inteligencia, habia afirmado
en repetidas ocasiones que la soberania humana, es decir, el poder de mando de las
naciones no tenfa su origen en el pueblo, sino en los principios absolutos que regulan
la vida social y que coinciden con la ley divina. Dado que tales principios, derivados
de la naturaleza de las cosas, no podia ser comprendido claramente sino por los in-
telectos acostumbrados al trabajo mental y a la investigacion cientifica, solamente a
ellos, ala aristocracia del saber, cabia adjudicarse el derecho a dictar leyes, prerroga-
tiva que deberia entonces quitarse a la mayoria del pueblo, que no contaba con esta
capacidad. (CHIARAMONTI 2005: 327)

Esta situacién ha cambiado no sélo en el dmbito interno —el articulo 2.9, in-
ciso 19 de la Constitucién sefiala que el Estado reconoce y protege la pluralidad
étnicay cultural de la nacién—, sino también debido a la existencia de tratados
que promueven una mayor participacion, como sucede con el Convenio N.° 169
de la 01T sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, aproba-
do por Resolucién Legislativa N.2 26253 y vigente en nuestro pais desde el 2 de
enero de 1995. Por ello, se afirma que «no cabe duda pues de que el Pert es un

Astlo ha entendido el TC en la sTC N.° 0020-2005-A1/TC al senalar que «El inciso 19 del articulo 2.° de la Cons-
titucién, reconoce el derecho fundamental de toda persona:

“A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién.”

De esta forma, el Constituyente ha proyectado en la Constitucién formal un elemento esencial de la Constitucién
materia de la Nacién peruana: su multiculturalismo y plurictnicidad. Se trata de una concrecion del principio de
Estado social y democritico de derecho, establecido en el articulo 43.° de la Constitucién».
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pais multicultural, tratdndose éste de un rasgo que es reconocido y promovido
por el orden constitucional» (ETo CRUZ & RODRIGUEZ 2009: 18).

En este sentido, el articulo 6.° del citado Convenio reconoce el derecho a la
consulta, disponiendo que los gobiernos deberan pedir opinién a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislati-
vas o administrativas susceptibles de afectarles. Se trata con ello de promover
«[...] un proceso dindmico y permanente, un didlogo horizontal y construc-
tivo entre Estado, empresa y miembros de pueblos indigenas» (DEFENSOR{A
DEL PUEBLO 2003: 23).

Este derecho, que en modo alguno constituye un «derecho de veto»,* ha
motivado una importante sentencia del TC, publicada el 20 de febrero de 2009
en su pagina Web (sTC N.° 03343-2007-a4/T1C). El Fundamento Juridico 35

de la citada sentencia precisé que:

[..], la consulta debe realizarse antes de emprender cualquier proyecto relevante
que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su hébitat natural. Para ello
debe brinddrsele la informacidn relativa al tipo de recurso a explotar, las 4reas de
explotacién, informes sobre impacto ambiental, ademds de las posibles empresas que
podrian efectuar la explotacién del recurso. Estos elementos servirian para que al
interior del grupo étnico se inicien las reflexiones y didlogos sobre el plan a desarro-
llar. Esta informacién tendra que entregarse con la debida anticipacién para que las
reflexiones que puedan surgir sean debidamente ponderadas. Una vez superada esta
etapa se podrd dar inicio a la etapa de participacion propiamente dicha, en la que se
buscard la dindmica propia del didlogo y el debate entre las partes. Finalmente, la
consulta planteada a la comunidad nativa tendra que ser realizada sin ninguan tipo
de coercién que pueda desvirtuarla.

El derecho a la consulta y en general los derechos de los pueblos indige-
nas cuentan con un mayor desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional colombiana, la cual en la Sentencia C 461-2008 de 14 de mayo
sostuvo que:

Enlamedida en que las normas sobre el deber de consulta del Convenio 169 dela o1T
se integran a la Constitucion y que, [...] ha sido considerado como una expresion de
un derecho fundamental de participacion, [...], la omisién de la consulta [...], tiene

consecuencias inmediatas en ¢l ordenamiento interno. En primer lugar, [...] es sus-
ceptible del amparo constitucional, via a través de la cual las comunidades indigenas

8 Asi también lo considera la Defensoria del Pueblo; cf. Informe Extraordinario. Los conflictos socioambientales por

actividades extractivas en el Perii (2007).
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pueden obtener que no se hagan efectivas medidas que no hayan sido previa y debi-
damente consultadas y que se disponga la adecuada realizacion de las consultas que
sean necesarias. Tratdndose de medidas legislativas, el ¢jercicio del control abstracto
de constitucionalidad frente a la omisién de consulta [...], comporta la verificacién
en torno a un procedimiento, cuya ausencia, sin embargo, se proyecta sobre la mate-
rialidad misma de la ley. En ese evento, seria posible, [...], encontrar que la ley como
tal es inconstitucional, pero también cabe que, [...], la omisién de la consulta se re-
suelva en una decision que excluya a tales comunidades del émbito de aplicacién de
la ley; o puede ocurrir que, [...], lo que se establezca es la presencia de una omisién
legislativa, de tal manera que laley, [...], se conserve en el ordenamiento, pero que se
adopten las medidas necesarias para subsanar la omisién [...].

Es decir, la citada sentencia reconoce el derecho a la consulta y, a la vez, los

mecanismos procesales para hacerlo efectivo.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso del

Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafo
N.° 133 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) considerd que:

[...], la Corte ha manifestado que al garantizar la participacién efectiva de los in-
tegrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad,
seglin sus costumbres y tradiciones [...]. Este deber requiere que el Estado acepte
y brinde informacidn, e implica una comunicacién constante entre las partes. Las
consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consul-
tar con ¢l pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en las pri-
meras ctapas del plan de desarrollo o inversién y no unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comuni-
dades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe
asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posi-
bles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el
plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria.
Por tltimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones.

Este derecho a la consulta se encuentra pendiente de desarrollo normativo

por el Congreso de la Republica, existiendo algunos proyectos de ley sobre

el particular,’ y su omisién ha generado intensos conflictos sociales.' Por lo

Un proyecto importante fue presentado el 6 de julio de 2009 por la Defensorfa del Pueblo, denominado «Ley
marco del derecho a la consulta de los pucblos indigenas» (Proyecto 3370/2008-Dp).

En la actualidad existe el Reglamento de Participacién Ciudadana para la realizacion de Actividades de Hidrocar-
buros, aprobado a través del Decreto Supremo N.° 012-2008-EM, cuyo articulo 111 sefiala que «[...] la Consulta,
como forma de participacién ciudadana, llevada a cabo por los pueblos indigenas deber ejercerse de buena fe y de
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demads, es importante tomar en cuenta que la reforma constitucional introdu-
cida por la Ley N.° 28607 establecié porcentajes minimos para hacer accesible
la representacion de comunidades nativas y pueblos originarios en los Conse-
jos Regionales, asi como en los Concejos Municipales.

1.5. LA PARTICIPACION CIUDADANA DIRECTA

Una de las novedades introducidas por la Constituciéon de 1993 fueron los me-
canismos de participacién ciudadana directa; pues incorporé al referéndum,
la iniciativa legislativa, la rendicién de cuentas, la revocatoria y la remocion de
autoridades como instituciones de democracia directa que trataban de facilitar
y acercar la participacion de los ciudadanos en la vida del pais. Asilo disponen
los articulos 2.° inciso 17), y 31.° de la Constitucién.

La Ley N.° 26300, Ley de Participacion y Control Ciudadanos, modificada
por Ley N.° 29313, regulé el procedimiento para el ejercicio de estos derechos
fundamentales, estableciendo porcentajes bastante elevados que han dificulta-
do su ¢jercicio.” Durante la vigencia de estos derechos de participacién la ins-
titucién mds utilizada ha sido la revocatoria, el referéndum ha sido ejercido en
pocas oportunidades y ha tenido una vida muy agitada. Veamos lo sucedido.

a) Elreferéndum para impedir una nueva reeleccion presidencial

Una primera limitacién se presenté con motivo de la consulta popular para
derogar la Ley N.° 26592 que permitia una nueva reeleccién presidencial del
ingeniero Fujimori el afio 2000, pues modificé la Ley N.2 26300 establecien-
do que todo referéndum requerfa una iniciativa legislativa desaprobada por el
Congreso y el voto favorable de no menos de 48 congresistas.'* La ley era in-
constitucional pues desnaturalizaba el contenido esencial del derecho al refe-
réndum. Si bien el legislador puede regular su ejercicio, tal como lo reconoce

una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar al mejor entendimiento sobre los alcances del
proyecto y sus beneficios».

En este sentido, para una iniciativa legislativa se requiere el 0,3% de la poblacién electoral nacional; para el referén-
dum, el 10% del clectorado nacional; para una revocatoria, el 25% de electores de una autoridad; para la remocion
mis del 50% de solicitantes; para una rendicién de cuentas el 10% de ciudadanos inscritos.

«Art. 16.°.- Todo referéndum requiere una iniciativa legislativa desaprobada por el Congreso, la misma que puede
ser sometida a referéndum conforme a esta ley, siempre que haya contado con el voto favorable de no menos de dos
quintos de los votos del nimero legal de los miembros del Congreso.»
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la doctrina y el derecho comparado (OTTO Y PARDO 1988: 110), al hacerlo
tiene limites pues no puede desnaturalizarlo. La referida ley subordinaba el
referéndum a un mecanismo de participacién indirecta. Con ello, el referén-
dum como via de democracia directa dejaba de ser tal.

En efecto, la consulta popular es el «derecho del cuerpo electoral a aprobar
o arechazar las decisiones de las autoridades legislativas ordinarias» (GARciA
PELAYO 1991: 376). Es una «manifestacién del cuerpo electoral respecto a un
acto normativo» (BISCARETTI 1987: 423) que constituye «una forma direc-
ta de actuacién del pueblo» (SANCHEZ AGESTA 1974: 289). Se trata de una
instituciéon de democracia directa que constituye una alternativa auténoma,
distinta a la via representativa de participacién (democracia indirecta), desti-
nada a la aprobacién o desaprobacién de normas. En consecuencia, cuando se
exige que un nimero determinado de representantes «autorice» el inicio de
un mecanismo de democracia directa se altera su esencia, pues aquél opera al
margen de los representantes.

Ante la vigencia de la citada norma, la Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales (ONPE) desestimé la solicitud de referéndum.!® Esta decision fue revocada
por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) el 25 de septiembre de 1996.1 Aquél
sostuvo que el referéndum para la desaprobacién de leyes «por su naturaleza,
no estd condicionado a dicho requisito; pues, como facultad del voto popular
para rechazar una norma, no esta expuesta a deliberaciones que son necesarias
para la aprobacién de leyes». Asimismo, con relacién a la aplicacion de la ley
que requeria la previa autorizacién de no menos 48 congresistas considerd que
tratdndose de un referéndum derogatorio «la aplicacién de los articulos 1°y 2°
de la Ley N.° 26592, destinados a las iniciativas legislativas no es pertinente al
petitorio». De esta manera, el JNE no se pronunci6 sobre la constitucionalidad
de dicha ley. Mas bien, interpret6 que tratandose del referéndum derogatorio
no se requeria la autorizacién previa de un nimero determinado de congre-
sistas, pues éste por su naturaleza no esta condicionado a dicho requisito. El
JNE efectud una interpretaci(’)n conforme a la Constitucién; es decir, encon-
tré un sentido a la ley que resultaba acorde con la norma constitucional —en
este caso, el derecho de participacién politica—, con la finalidad de evitar su

B3 Resolucién Jefatural N.° 069-96-7/ONPE.

14 Resolucién N.° 491-96-JNE.
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descalificacién por inconstitucional. Gracias a su intervencion, el referéndum
contra la ley que habilitaba una nueva reeleccién presidencial podia iniciarse
sin acudir al Congreso previamente.

A los pocos dias, el 11 de octubre de 1996, se public6 la Ley N.° 26670 que
elimind el referéndum derogatorio, reiterando que para que una norma sea dero-
gada por intervencién ciudadana se requeria que previamente una iniciativa le-
gislativa haya sido desaprobada y se cuente con la autorizacion de 48 congresistas.
Asimismo, suprimié todas las disposiciones que regulaban dicha modalidad de
participacion directa (articulos 42.°, 44.° y 47.° de la Ley N.° 26300). Ratificé asi
que desde su vigencia para que una norma pueda ser derogada por intervencién
ciudadana, se requeria una iniciativa legislativa desaprobada y la autorizacién de
48 parlamentarios.” Agregd que en un plazo no mayor de diez dias el Jefe de la
ONPE «de oficio y bajo responsabilidad, resolverd los casos de quienes vienen
recogiendo firmas para iniciar posteriormente algin referéndum y notificara a
los promotores de los mismos para que se adecuen a lo dispuesto por esta Ley».

De esta manera, la Ley N.° 26670 no sélo elimind el referéndum derogato-
rio, sino a la vez pretendié que la exigencia de una iniciativa legislativa desesti-
mada y la previa «autorizacién» por un nimero determinado de congresistas
se aplique al procedimiento iniciado para lograr la derogacién de la Ley N.°
26657. En este tltimo caso, traté de desconocer los alcances de la Resolucién

N.° 491-96-JNE.

Ante esta nueva norma, la ONPE dicté la Resolucion Jefatural N.° 11-96-)/
ONPE disponiendo que los solicitantes cumplieran con los requisitos estable-
cidos por dicha ley. De esta manera, desconocié la vigencia de la resolucién
dictada por el JNE. Dicha decisién fue anulada el 30 de octubre de 1996 por
la Resolucién N.° 630-96-JNE. El JNE considerd que la resolucién de la ONPE
interferfa en el procedimiento de ejecucion y cumplimiento de su anterior

En su primera disposicion transitoria, esta ley dispuso que:

«Las iniciativas de referéndum para la desaprobacién de normas con rango de ley, que atin no hubiesen sido admi-
tidas por la autoridad electoral, conforme al articulo 8.° de la Ley N.° 26300, Ley de los Derechos de Participaciéon
y Control Ciudadanos, se adecuaran a lo dispuesto por el inciso b) del articulo 39.° de la misma ley.

En consecuencia, la desaprobacién de normas con rango de ley mediante referéndum sigue el trimite del inciso
b) del articulo 39.° de la Ley N.° 26300, requiriendo para el efecto que la correspondiente iniciativa legislativa sea
desaprobada por el Congreso, conforme a lo dispuesto en el articulo 16.° de la misma Ley, modificada por la Ley
N.° 26592, y cumpla con los requisitos previstos por el articulo 38° de la Ley N.° 26300
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decision, afectando asi su cardcter de cosa juzgada. Agregd que la atribucién
del control difuso también le corresponde al JNE y que ninguna norma tiene
efecto retroactivo. Sobre la base de tales consideraciones declaré que la Ley N.°
26670 «no es aplicable al expediente promovido por los ciudadanos Lourdes
Flores, Alberto Borea, Javier Diez Canseco y Mauricio Mulder». Nuevamen-
te, se abria la puerta al referéndum.

El escollo definitivo se presenté con la oposicién formulada por un particu-
lar al procedimiento seguido para el referéndum. Se sostenia que aquél debia
contar previamente con una iniciativa legislativa desaprobada y la autorizaciéon
de 48 congresistas. Se abria asi un debate ya concluido. Ante este pedido, por
tercera vez, la ONPE decidié suspender el referéndum, disponiendo se remita
lo actuado al Congreso. El JNE, con una nueva composicién de sus miembros,
modificé sus anteriores decisiones y confirmé lo dispuesto por la ONPE.! As,
dejé de lado el cardcter definitivo de sus resoluciones, aplicando en forma re-
troactiva la ley a un procedimiento en trdmite y renunciando a hacer uso del
control difuso. Lo sucedido evidencia los obstéculos al ¢jercicio del referén-
dum, cuya incorporacion fue uno de los avances tedricos de esta Constitucion.

b) Elreferéndum para conformar regiones

Luego de la caida del régimen fujimorista, el gobierno del presidente Toledo
promovié como uno de sus temas prioritarios: el desarrollo del proceso de
descentralizacion. Ello implicé la necesidad de una reforma constitucional, la
aprobacién de diversas leyes y el posterior inicio del proceso de integracion
para conformar verdaderas regiones —y no s6lo departamentos con base regio-
nal, tal como ahora sucede—, al amparo del articulo 190.° de la Constitucidn.

En efecto, conforme al citado dispositivo, mediante referéndum podian in-
tegrarse dos o mas circunscripciones departamentales contiguas para constituir
una region. Se trata de una modalidad de referéndum que algunos autores han
calificado como «obligatorio», pues es la via establecida por la Constitucién
para la creacion de una regién (BLaNCAS 2004: 209). Precisamente, el 30 de
octubre de 2005 se llevé a cabo por primera vez en la historia un proceso de
referéndum para la conformacién de cinco regiones, luego del informe favorable

16 Resolucion N 553-98-JNE de 20 de agosto.
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emitido, en julio de ese afo, por el Consejo Nacional de Descentralizacion so-
bre cinco de los diecisiete expedientes técnicos presentados (PRODES 2006: 26).

Las cinco propuestas de integracién regional sometidas a referéndum fue-
ron: 1) Tumbes, Piura y Lambayeque; 2) Ancash, Huénuco, Pasco, Junin y
Lima (provincias); 3) Ayacucho, Huancavelica ¢ Ica; 4) Cusco y Apurimac, y
5) Arequipa, Puno y Tacna.

Lamentablemente, los resultados fueron desalentadores, pues en quince de
los dieciséis departamentos la ciudadania votd por el «no»; s6lo en Arequipa
gano el «si». De esta manera, no se pudo conformar ninguna regién y, por
tanto, los departamentos siguen siendo la base territorial de las mismas.

¢) Elreferéndum para el Fondo Nacional de Vivienda (FONAVT)

Ante la negativa del JNE de convocar a un referéndum para aprobar el «Pro-
yecto de Ley de devolucién de dinero del FONAVT a los trabajadores que contri-
buyeron al mismo», el 26 de octubre de 2006 ¢l sefior Cortéz Vigo, promotor
de la convocatoria a la consulta, presenté una demanda de amparo contra la
Resolucién N.2 1215-2006-JNE, de 7 de julio de 2006 que declaré improceden-
te su pedido de convocar a referéndum y la Resoluciéon N.° 1278-2006-JNE de
20 de julio de 2006 que ratific6 dicha resolucion. El JNE considerd que la ma-
teria objeto de la consulta popular era de naturaleza tributaria y que, por tanto,
no resultaba susceptible de referéndum. Sin embargo, el 3 de septiembre de
2007, el TC consider6 que no se trataba de materia tributaria y, ademas, que las
resoluciones dictadas por el JNE no contaban con una adecuada motivacién.
En ese sentido, sostuvo:
En mérito a que el Tribunal Constitucional ha considerado, [...], que los aportes de
los trabajadores al FONAVI dispuesto por el Decreto Ley 22591 no cumplen con los
principios constitucionales tributarios, no constituyen un tributo y no son tampoco
impuestos desde el 30 de 1979 hasta el 31 de agosto de 1998, conforme a la Ley

26969 de fecha 21 de agosto de 1998; en consecuencia, la solicitud de los demandan-
tes se encuentra amparada por el articulo 32.2 de la Constitucién.

Por ello, en una decisién dividida, declard nulas las Resoluciones del yNE
N.° 1215-2006-JNE y N.° 1278-2006-JNE, y dispuso que dicho érgano emita
un nuevo pronunciamiento en cumplimiento del articulo 32.2 de la Consti-
tucién. Cabe indicar que dos magistrados consideraron que la demanda era
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infundada, pues en su opinién el FONAVI si tenia naturaleza tributaria, lo cual
ya lo habia advertido el TC en una sentencia anterior (Exp. N.2 001-1999-a1/TC,
Fundamento Juridico 4.1.). De esta manera, la citada sentencia —sumamente
polémica— abri6 las puertas para el inicio del referéndum. El JNE después de
varias imprecisiones dict6 la Resoluciéon N.° 312-2009-JNE, de 7 de mayo de
2009, fijando el domingo 21 de noviembre de 2010 como fecha para que se
realice el referéndum para que la poblacién decida si aprueba la devolucién de
los aportes que se hicieron al FONAVI, pues ese dia se realizarian las Elecciones
Regionales y Municipales conforme lo establecia la Ley de Elecciones Regio-
nales (articulo 4.°). Sin embargo, una reciente modificacion, efectuada a través
de la Ley N.° 29470, publicada el 14 de diciembre, dispone que las elecciones
regionales y municipales se realizaran el primer domingo de octubre. De esta
manera, la fecha del referéndum nuevamente cambiard.

2. EL DISENO DE LAS CIRCUNSCRIPCIONES ELECTORALES
Y SU RELACION CON LA PARTICIPACION CIUDADANA

La Ley N 29402, publicada el 8 de septiembre de 2009, aprobé una refor-
ma constitucional para incrementar el niimero de congresistas de 120 a 130,
modificando el articulo 90.° de la Constitucién de 1993. Aunque ello no sea
muy popular debido a su escasa aprobacién ciudadana, favorece su grado de
representatividad respecto a los electores y, en definitiva, la participacién ciu-
dadana. Baste recordar que en 1980, hace casi 30 afos, contadbamos con mas
representantes (60 senadores y 180 diputados) que ahora (120 congresistas),
pese a que nuestra poblacién electoral se ha incrementado sustancialmente. En
una disposicién transitoria, la ley senala que el JNE distribuird cuatro escanos
para Lima provincias y los restantes conforme a ley. Esta reforma entrard a
regir para el proceso electoral de 2011.

Debido a dicha reforma, la Ley N.° 29403 modificé el articulo 21.° de la
Ley Orgénica de Elecciones creando el distrito electoral de Lima Provincias.
A partir de dicho cambio normativo contaremos con veintiséis distritos o cir-
cunscripciones electorales, uno por cada departamento y los restantes corres-
ponden a Lima Provincias y a la Provincia Constitucional del Callao. Hay que
tomar en cuenta que un adecuado disefio de las circunscripciones electorales
puede contribuir a garantizar el derecho de participacién ciudadana.

Elecciones 8 (9), 2009 © Oficina Nacional de Procesos Electorales



PARTICIPACION CIUDADANA: AVANCES Y RETOS PENDIENTES 29

2.1 ASPECTOS CONCEPTUALES

Se suele utilizar la expresién «circunscripcién electoral» para denominar a
la zona territorial, determinada de acuerdo con criterios geogréficos o demo-
gréficos, que constituye la base para que los votos emitidos por los ciudadanos
elijan a uno o mas representantes, con independencia de otras zonas o circuns-
cripciones. Algunos autores y legislaciones tambié¢n utilizan la expresion «dis-
tritos electorales» como concepto sinénimo.

La distribucién de las circunscripciones es de importancia vital para ase-
gurar una adecuada representacién del electorado. Asi, se ha senalado que las
circunscripciones requieren de un acomodo permanente a la realidad demo-
gréfica, ya sea a través de una reconsideracién de sus limites o de un cambio
en el nimero de escafios que se les asignan. Y es que el principio de igualdad

debe guiar su disefio para que cada escafio represente a la misma cantidad de
electores (NOHLEN 1994: 48).

Sin embargo, la realidad ha demostrado que en ocasiones se ha tratado de
manipular su disefio con la finalidad de obtener ventajas politicas y electora-
les. A este fendmeno se suele denominar «gerrymandering>, en recuerdo del
gobernador del Estado de Massachussets, Elbridge Gerry quien diseid una
circunscripcién en forma de salamandra para garantizar su triunfo electo-
ral. Expresa Nohlen que son dos las estrategias utilizadas para llevar a cabo
esta manipulacion; por un lado, mezclando el electorado —combinando, por
ejemplo, zonas rurales y urbanas—, o también formando bastiones —es decir,
confinando en zonas adversas a las agrupaciones opuestas para que no puedan
obtener escafios— (NOHLEN 1994: 52).

Por otro lado, el tamano de la circunscripcion estd referido a la cantidad de
escafios con que cuenta cada una de ellas, y que por cierto no siempre es unifor-
me. De esta manera, las circunscripciones pueden ser uninominales — «cuan-
do se trata de un solo escano parlamentario a cubrir»>— o plurinominales
—«cuando los escafios parlamentarios en disputa son dos o mds: hasta el caso
limite del colegio nacional inico»— (BISCARETTI 1987: 315). Estos tltimos, a
su vez, pueden ser binominales, trinominales, tetranominales, pentanominales,
etc., de acuerdo con el nimero de escafios por asignar. Por cierto, el tamafio de
la circunscripcién guarda una estrecha relacién con el efecto proporcional del
sistema electoral adoptado.
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Las circunscripciones plurinominales pueden presentar un numero varia-
ble de escafios (circunscripcién plurinominal variable) o uno uniforme (cir-
cunscripcion plurinominal uniforme). En las circunscripciones uniformes, el
sistema binominal —se escogen dos escafios— favorece a la segunda mayoria,
pues sélo cuentan los votos de las dos més altas mayorias. A diferencia de ello,
la circunscripcidn trinominal si concede una ventaja al partido que obtiene la
mds alta votacion. Asimismo, en las circunscripciones plurinominales variables
—Ilas mas frecuentes en los paises de América Latina—, suelen distinguirse las
pequefias (2 a 5 escafios), medianas (6 a 10 escafios) y grandes (10 y més). Cuan-
to mds pequeia es la circunscripcién menor serd el efecto proporcional, y a la
inversa dicho efecto se incrementard al aumentar el tamafo de la circunscrip-
cién. De esta manera, como senala Nohlen (1994: 56), las circunscripciones
electorales variables tienen un efecto limitado de representacion proporcional
debido a las circunscripciones pequefias y medianas; por ello, las agrupaciones
minoritarias tendran mayores posibilidades en las circunscripciones grandes.

Algunos sistemas introducen la llamada barrera legal como una limitacién
fijada por la ley para la participacion de las agrupaciones politicas en la asig-
nacién de escafos en funcidn de «[...] que éstos obtengan un minimo de vo-
tos (sea en relacién con votos validos emitidos) o ganen escanos (directos en
las circunscripciones). Ella puede comprender todo el territorio electoral o
solamente las circunscripciones, y su porcentaje y forma de aplicacién tienen
importancia para determinar los efectos y la representatividad de los sistemas
clectorales (NOHLEN 1994: 65-66). Dicha barrera impide la exagerada presen-
cia de agrupaciones politicas en el Congreso.

Finalmente, resulta util acudir a la denominada «clave de representacion,
que consiste en determinar si en todas las circunscripciones existe la misma rela-
cién entre el nimero de electores, o de habitantes, y los escafios (NOHLEN 1981:
110), a fin de salvaguardar el principio de igualdad. Por su parte, Ferndndez
Segado prefiere acudir al llamado «indice de representacién poblacional», que
se obtiene «[...] dividiendo el porcentaje de escanos que sobre el total de la C4-
mara corresponde a cada circunscripcion entre el porcentaje que sobre el total
de la poblacién nacional supone la poblacién de derecho de esa misma circuns-
cripcién» (FERNANDEZ 1997: 48). En ambos casos se trata de esfuerzos por
determinar los efectos de un sistema electoral sobre la representacién politica.
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2.2 LAS CIRCUNSCRIPCIONES EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION DE 1993

La Constituciéon vigente disefia el perfil del sistema electoral y fija los marcos
para su desarrollo legal. En efecto, adopta un Congreso unicameral integra-
do por 120 congresistas elegido mediante un proceso electoral «organizado
conforme a ley» (articulo 90.°); es decir, habilita al legislador a adoptar las
variables del sistema electoral que considere apropiadas. Por otro lado, opta por
una representaciéon proporcional, «conforme al sistema que establece la ley»
(articulo 187); rechazando asi ¢l principio mayoritario.

La opcién constitucional adoptada impide un desarrollo legislativo mds va-
riado del sistema electoral y una adecuada representatividad, y ha conducido al
planteamiento de propuestas puntuales de reforma constitucional que se enca-
minan, en primer lugar, por el retorno al régimen bicameral. Asi, por ejemplo, la
Cémara de Diputados podria ser elegida sobre la base de circunscripciones de-
partamentales, mientras que el Senado podria serlo por distrito electoral unico
o por las regiones. En segundo lugar, por ampliar el nimero de representantes
al Congreso para que guarde relacién con la poblacién electoral. Para ello, no
serfa necesario que la Constitucién indique el nimero de congresistas, pues es
posible que ella —luego de la respectiva reforma constitucional— autorice al
legislador a determinarlo en funcién del incremento de la poblacién electoral.

En torno a la forma de eleccién del Congreso, dentro del marco previsto
por la Constitucién vigente, han destacado diversos aportes que en otra oca-
sién hemos podido resenar (en TUESTA 1996: 163 ss). Una apretada sintesis
de las posibilidades de desarrollo legal ha sido expuesta por el ex presidente
Paniagua en un excelente ensayo sobre la materia.”” Retomando sus ideas, con-
sideramos que por lo menos existen las siguientes formas de enfrentar el tema:

a) Circunscripciones de creacion legal o <artificial> con fines exclusivamente
electorales.

En el marco de un proceso de ingenieria electoral se pueden crear circunscrip-
ciones distintas a las regiones, departamentos o provincias, es decir, alejadas de

«Formas de composicién o mecanismos de eleccion del Parlamento», version mecanografica, pp. 3-11.
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una base politica y administrativa que constituyan la fuente para la obtencién
¢ un determinado niimero de escafios. Esto podria suceder, por ejemplo, para

de un det d d Esto pod der, por ejemplo, p
avorecer la representacion de los peruanos y peruanas residentes en el exterior

f: larep t delos p yp dent l ext

que de acuerdo con la actual Ley Orgénica de Elecciones sélo pueden votar

por los candidatos/as al Congreso del distrito electoral de Lima (articulo 21.°),

pese a que procedan de departamentos distintos.

De llevarse a cabo este proceso de creacién «artificial», deberfan seguirse
ciertos preceptos que garanticen el principio de igualdad en la representacién y
eviten la téctica del gerrymandering. Tal disefio tendria la ventaja de acercar al
candidato y posterior representante al elector, quien lo podria elegir en forma
més directa. La desventaja radica, como bien lo anota Nohlen, en que abre
«un campo de manejo y manipulacién politica bastante conflictivo y polari-

zante» (NOHLEN 1994: 147).

b) Circunscripciones determinadas sobre la base de la demarcacion politica
0 administrativa.

Ante la ausencia de verdaderas regiones y la desproporcionalidad que signi-
ficaria la eleccién por provincias, asi como por razones «pragmaticas», se ha
optado porque la base sea departamental. La ventaja es que ello acerca el re-
presentante al elector. La desventaja, en cambio, es que disminuye ostensible-
mente los niveles de proporcionalidad y la posibilidad de representacion de las
minorfas. Recuérdese que «[...] en las circunscripciones de tamano inferior a
seis cualquier férmula electoral opera con efectos propios del sistema mayorita-
rio, propiciando que s6lo dos formaciones politicas alcancen representacién>
(FERNANDEZ 1997: 52).

En una propuesta de esta naturaleza, la mayor proporcionalidad se presen-
tarfa en Lima —debido al tamano de esta circunscripcién—, mientras que en
los restantes departamentos predominaria en la prictica el principio mayorita-
rio. Recuérdese que a menor tamafio de la circunscripcién, menor sera el indice
de proporcionalidad. Ello explica la reciente creacion del distrito electoral de
Lima Provincias.
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¢) Circunscripciones de doble nivel

Esta modalidad divide el nimero de escanos a repartir de esta manera: un por-
centaje determinado de escafos serd elegido considerando la circunscripcion
electoral tnicay el otro sobre la base de la circunscripciéon maltiple.

La finalidad y a la vez ventaja de este sistema descansa en «([...] la persona-
lizacién del sufragio en el nivel inferior y la mas justa proporcionalidad en el
superior» (PANTAGUA s/f: 10). Sin embargo, la desventaja radica en el nimero
de escafios a asignar, es decir, en la dificultad de cumplir con la finalidad de
dicho sistema con una Cdmara de s6lo 120 congresistas y préximamente con
diez més. Por ello, esta modalidad tiene més sentido en un régimen bicameral.

d) Circunscripcion nacional vinica sin barrera legal

Es el sistema que guid las elecciones generales de 1995 y que también fue em-
pleado en las elecciones para la Asamblea Constituyente (1978-1979), asi como
en el Congreso Constituyente Democratico (1992). Presenta como ventaja que
al tratarse de una circunscripcién muy grande que abarca todo el territorio
nacional que elige 120 escanos, favorece el principio de representacién pro-
porcional del electorado. No obstante, ofrece mayores desventajas; entre ellas
podemos senalar que fomenta una excesiva fragmentaciéon parlamentaria y el
multipartidismo.

¢) Circunscripcion electoral con barrera legal

Otra alternativa es la posibilidad de elegir a los congresistas fijando una barrera
legal. Con ello se trata de evitar la excesiva fragmentacién de las fuerzas politi-
cas y el exagerado multipartidismo, estableciendo que para obtener un escafio
las agrupaciones politicas deberan alcanzar como minimo un porcentaje de
los votos validos. Su introduccién no resulta inconstitucional, pues como lo
anot6 el TC alemdn al referirse a una barrera legal del 5%, la finalidad de una
eleccién no sélo es «[...] crear una representacion popular que dé una imagen
exacta de las opiniones politicas que existen en la nacién, sino que también
debe abocar a la constitucién de un Parlamento adecuado para cumplir su

funcién» (Rurp 1984: 350).
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La Ley N.° 28617 introdujo la barrera legal senalando que «para acceder al
procedimiento de distribucién de escanios del Congreso de la Repblica se re-
quiere haber alcanzado al menos seis (6) representantes al Congreso en més de
una circunscripcion electoral, es decir cinco por ciento (5%) del ntimero legal
de sus miembros o haber conseguido al menos el cinco por ciento (5%) de los
votos validos en el 4mbito nacional». Es decir, s6lo las agrupaciones politicas
que superen esa barrera podrin contar con representantes en el Congreso. Se
trata de uno de los pocos paises de América Latina que establece una «doble
opcién alabarrera» (FRANCO-CUERVO & FLOREZ 2008: 155). Los resultados
de esta medida no han sido tan exitosos por la propia naturaleza de nuestras
agrupaciones politicas, que luego de ingresar al Congreso se dividen o sus repre-
sentantes abandonan a sus partidos y se vuelven independientes, se agrupan en-
tre ellos o, también, se unen a otro partido. Dicha ley fue cuestionada ante el TC,
el cual declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta.’®

3. REFLEXIONES FINALES

La participacion es un presupuesto fundamental para garantizar la existencia
de un régimen democratico. En nuestro pais existen avances, pero atin quedan
temas pendientes. Asi, por ejemplo, a pesar de los avances normativos y de los
resultados positivos obtenidos en las elecciones al Congreso, todavia existen

El TC sostuvo que «[...] el establecimiento de una “barrera electoral” resulta plenamente compatible con la Carta

Fundamental, pues se encuentra orientada a:

a)  Evitar el acceso al Congreso de la Repuiblica de agrupaciones politicas cuya minima o nula representatividad
impida cl cumplimiento de la finalidad que la Constitucién les encomienda en su articulo 35.9 [...], institucio-
nalizando la representacién de intereses que en los hechos aparecen atomizados a nivel social. [...], el rol de los
partidos politicos se dirige a generar un margen de representatividad objetiva y no un mero interés de grupo,
incapaz, por su nimia significancia, de ser considerado como parte de la voluntad general, sino, simplemente,
como una suerte de portavoz de intereses particulares o personales.

b) Conseguir que todos los partidos y movimientos politicos gocen siquicra de la minima representatividad que
viabilice su trascendencia institucional en la vida politica del pais, de modo tal que se establezcan las bases para
la configuracién de un verdadero sistema de partidos, entendido como aquel en el que —via competencia,
articulacion e interaccién— cada partido o movimiento es, en cierto modo, dependiente de la funcién que
los otros desempefian en el escenario politico. El sistema de partidos es parte de la vis externa del “funciona-
miento democrético’, que les exige el articulo 35.° de la Constitucidn, frente a la vis interna de ese mismo
funcionamiento, constituida por su estructura y accion organizacional interna.

c) Evitar una fragmentacion en la representatividad congresal que obstaculice la gobernabilidad; el consenso
entre las mayorfas y minorfas, y la toma de decisiones oportunas y trascendentes en la vida politica, social y
econdmica del pafs, [...].

d) Impedir que, como consecuencia de la referida fragmentacién, una mayorfa simple pueda resultar sustancial-
mente beneficiada por la ausencia de contrapesos significativos en el Congreso» (sTC N.° 0030-2005-A1/TC,
Fundamento Juridico 36).
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dreas de la politica donde la presencia de las mujeres es limitada, especificamen-
te en las presidencias regionales y alcaldias. Asimismo, subsisten limitaciones
para el ¢jercicio al voto de las personas procesadas que se encuentran privadas
de su libertad y de los peruanos residentes en el exterior, quienes necesariamente
deben votar por los representantes de Lima. Del mismo modo, sigue pendiente
el desarrollo legislativo del derecho a la consulta previsto por el Convenio N.°
169, cuyo incumplimiento ha originado serios conflictos sociales, asi como la
revision de los procedimientos de participacién ciudadana directa.

Por otro lado, el disefio previsto por la Constitucién de 1993 presenta serias
limitaciones que no contribuyen a garantizar una adecuada representatividad.
El régimen unicameral que atin subsiste y el reducido nimero de congresistas
(120), pese a su reciente incremento, ain no guarda una razonable relacién
con la proporcién de la poblacién nacional; més atn, dificulta el desarrollo
legislativo de un adecuado sistema electoral. La opcién por circunscripciones
electorales pequefias no corresponde con el adecuado respeto del principio de
proporcionalidad. La existencia de barreras legales no ha contribuido a elimi-
nar la fragmentacion partidaria. Los partidos politicos siguen siendo institu-
ciones débiles o casi inexistentes, salvo alguna que otra excepcién. Por ello, no
obstante las dificultades, convendria propiciar el debate sobre la reforma de la
Constitucion de 1993 para de esa manera poder contribuir a garantizar una
adecuada representatividad del sistema electoral peruano.

En definitiva, la vigencia de derechos tan esenciales para la construccion de
una democracia como la participacién ciudadana todavia se enfrenta con algu-
nos obstdculos. De esta manera, continta en la agenda el esfuerzo pendiente
por garantizar la plena vigencia del derecho de participacion. Ello es indispen-
sable para consolidar el régimen democrético en el pais, pues es la mejor garan-
tia para el ¢jercicio de nuestros derechos y la estabilidad del sistema.
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